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SUMARIO: — I LAS CCAA Y LA CELEBRACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. — II. LA PRIMACIA DE LOS TRATADOS INTERNACIO-
NALES EN EL DERECHG ESPANOL: 1. El valor juridice de los tratados en el
derecha espafiol 2, Especial importancia de los tratados de Derechos Humanos
en la Constitucién Espafiola. — Ill, LA APLICACION DE LOS TRATADOS EN
EL DERECHO ESPANOL: 1. Normas directamente aplicabies y normas no direc-
tamente aplicables. 2. La aplicacién de los rratados por las CCAA. — IV LA
LEY DE EXTRANJERIA VIOLA TRATADOS VINCULANTES PARA ESPANA: I.
La maodificacion de rormas de tratados internacionales por la Ley de Extranje-
ria. 2. La Ley no respeia las libertades de reunion, asociacion y sindicacion ni
el derecho de huelga de los inmigrantes. 3. La Ley no respeta su derecho al
trabajo y a la seguridad social. 4. La Ley no respeta el derecho a la vida fami-
liar de los immigrantes. — V. LAS CCAA DEBEN APLICAR LOS TRATADOS
INTERNACIONALES VINCULANTES PARA ESPANA: I. Las CCAA estdn obli-
gadas a aplicar los tratados internacionales en el dmbito de sus competencias.
2. Educacion y asistencia juridica gratuita como ejemplos: A) Las CCAA deben
aplicar los tratados internacionales que protegen el derecho de todos a lo edu-
cacién. B) Las CCAA deben aplicar los rratados internacionales que proregen
el derecho de todas las personas sin recursos a la asistencia juridica gratuita.
— VI UNA CONCLUSION BIDIMENSIONAL: 1. Las CCAA violon el Derecho
Espaiiol si no aplican los tratados internacionales vinculantes para Espofia. 2.
Espaiia ineurre en responsabilidad internacional.

I. LAS CCAA Y LA CELEBRACION DE LOS TRATADOS INTER-
NACIONALES

Segiin el art. 2 de las dos Convenciones de Viena de 1969 y 1986
sobre el derecho de los tratados, cuando hablamos de tratados interna-
cionales nos referimos a acuerdos celebrados por escrito entre Estados,
o entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre éstas iltimas,
regidos por el Derecho Internacional, con la intencién de asumir obli-
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gaciones juridicamente vinculantes; dichos acuerdos pueden constar en
un instrumento dnice o en dos o mas instrumentos conexoes y su deno-
minacién particular puede ser la de tratados, acuerdos, convenios, etc.

Siguiendo este concepto, tienen capacidad para celebrar estos trata-
dos (1) los Estados y las Organizaciones Intenacionales. Al hablar de
Estados, entendemos en general que disponen de esa capacidad los Esta-
dos soberanos, no los entes subestatales. Pero el Derecho Intemacional
no impone esta tesis, sino que deja a cada Estado que decida en su
Derecho Intermo si, ademds de! Estado central, también pueden celebrar
tratados internacionales los citados entes subestatales. :

La cuestién de si los entes subestatales tienen capacidad para cele-
brar tratados internacionales se plantea primero en los Estados federa-
les; en elles, en general (salvo que digan otra cosa sus normas Internas,
casi siempre al nivel de normas constitucionales) solamente dispone de
dicha capacidad, el Estado federal, no los Estados federados.

La misma problemética se plantea en otros Estados de estructura
compleja, como el Estado regionalizado (por ejemplo ltalia) o el Estado
de las Autonomias {como Espafia).

Descendiendo a un terreno mas concreto, deberemos preguniamos
por tanto si en el Derecho Espafiol tienen también capacidad para cele-
brar tratados internacionales las Comunidades Auténomas (CCAA); leyendo
el art. 149, 1, 3°, de la Constitucién Espafiola, observaremos que las
relaciones internacionales son competencia exclusiva del Estado; como
ha indicado el Tribunal Constitucional, en esas “relaciones internacio-
nales” han de incluirse “materias tan caracteristicas del ordenamiento
internacional como son las relativas a la celebracién de tratados (ius
contrahendi) y a la Tepresentacién exterior del Estado (ius legationis),
asi como a la creacién de obligaciones internacionales y a la responsa-
hilidad internacional del Estado... Y ello excluye, necesariamente, que
los entes territoriales dotados de autonomia politica, por no ser sujetos
internacionales, puedan participar en Jas “relaciones internacionates” y,
consiguientemente, concertar tratados con Estados soberanos y Organi-
zaciones intemacionales gubernamentales” (2).

Este pronunciamiento del Tribunal Constitucional deja claro que las

{1} Por celebracidn de los (rarados inlemacionales se entiende la negociacidn de los
mismos, la adopcidn del lexto, la auienticaci6n y la manifestacién del consentimiento del
Estado o de la Organizacién Internacional para obligarse internacionalmente mediante ese
tralada.

(2) Sentencia del TC 165/1994, de 26 de Mayo, sobre Lratados inlernacionales ¥
compelencias de las CCAA, EI. 5.
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CCAA no pueden celebrar tratados; pero ello no sucede “necesariamente”
por no ser sujetos del Derecho Intemnacional; sucede porque el ordena-
miento interno espafiol no concede esta competencia a las mencionadas
CCAA.

Intentando completar el panorama, nos formularemos asimismo una
segunda pregunta: ;Tienen las CCAA alguna participacion (por pequefia
que sea) en la celebracién de los cifados tratados? La respuesta la halla-
mos en los diferentes Estatutos. Diferenciaremos dos proyecciones del
Estado, la exterior, centrada en la negociacién, la adopcién del texto, la
autenticacién del mismo y la manifestacién del consentimiento de los
Estados para obligarse inlernacionalmente mediante tratados internacio-
nales, y la interior o sea la de aplicacién o ejecucién de tales tratados.

Las CCAA pueden realizar ciertos actos relacionados con la pro-
yeccion exterior; analizando los Estatutos de Autonomia, distinguiremos
tres tipos de cléusulas estatutarias en esta materia:

— Cl4usulas que recogen la solicitud de informacién que las CCAA
pueden formutar sobre los tratados que estd negociando el Estado;

— Cl4usulas que recogen la solicitud que realizan las CCAA para
que el Estado negocie un tratado intemacional;

— Cléusulas que recogen el deber del Estado de informar a las
CCAA scbre los tratados que negocia.

Encontramos en primer tugar muchos Estatutos de Autonomia donde
se afirma que la Comunidad Auténoma podréi solicitar al Gobierno de
la Nacién informacién sobre los tratados que aquél esté negociando. Asi
sucede con los Estatutos de Fuskadi, Catalufia y Andalocia (arts. 20.5,
27.5 y 23.1). Desde luego debe quedar claro que negocia el Gobiemo
de la Nacién, pero esas CCAA pueden solicitarle informacidn sobre la
marcha de las negociaciones,

Otro segundo grupo de Estatutos permite que las CCAA soliciten al
Gobierno de la Nacion la celebracién de tratados internacionales, por
ejemplo en materias culturales o linguisticas o incluso en materia de
inmigracidn, para dar una mejor proteccién a los inmigrantes. Esta (ltima
posibilidad se halla en el art. 23 del Estatuto de Andalucia o en el art.
40.3 del Estatuto de Castilla-La Mancha; también se halla regulada en
el art. 40.3 del Estatuto de Aragén, donde se lee que la Comunidad
Auténoma de Aragén “podrd solicitar del Gobierno de la Nacién la cele-
bracién de tratados o convenios intermacionales en materias de interés
para Aragén y, en especial, en las derivadas de su situacin geografica
como tegién fronteriza®.
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Ciertamente las CCAA, cuyos Estatutos contienen normas de este
tenor, incitan o empujan al Gobierno de la Nacién a negociar esos (ra-
tados, pero no deciden si se han de negociar o no se han de negociar,
competencia que es propia del mencionado Gobierno.

Finalmente nos encontramos con las cldusulas que recogen el deber
del Gobierno de la Nacidn de informar a las CCAA sobre la elabora-
cidn de los tratados internacionales que puedan afectar a malerias de
su especifico interés. Ello se proclama en los Estatutos de Andalucia
(art. 23.1), Pais Vasco (art. 20.5), Catalufia (art. 26.5), etc.

En la misma direccién se mueve el Estatuto de Aragén cuando, en
su art. 16, sefiala en su parrafo k), que es también competencia de las
Cortes de Aragén “la recepcién de la informacion que proporcionard el
Gobierno de la Naci6n sobre tratados internacionales y proyectos de
legislacién aduanera, en cuanto se refieran a materias de particular inte-
rés para Aragdn”,

Siendo importantes estos aspectos, podemos centramos en la pro-
yeccién interior de los tratados internacionales. En dicha proyeccion se
incluyen sobre todo dos aspectos: La primacfa de los tratados sobre el
Derecho interna espafiol y la aplicacién de los tratados intemacionales.
Desde luego en Ya aplicacién intervienen las CCAA de una manera directa,
como veremos después.

II. LA PRIMACIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN
EL DERECHO ESPANOL

La primera cuestién relevante de la proyeccién interna de los tra-
tados es la correspondiente al valor juridico de los tratados internacio-
nales en ¢l derecho espafiol. Hablamos asi de su primacia; completando
el panorama, habrd que poner de relieve la especial importancia de los
tratados de DH en la Constitucién Espaiiola.

1. El valor juridico de los tratades en el derecho espafiol

En el Derecho Internacional Piblico afimnamos que las normas inter-
nacionales {(insertas o no insertas en los tratados} (3) priman sobre cual-
quier norma interna; esta primacia significa que, si se produce un cho-
que o una discrepancia o una contradiccién entre una norma internacional
y otra interna, debe prevalecer siempre ta norma internacional.

(3) Las coslumbres intemacionales y los principios generales del derecho, sobre todo.
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Los Estados aceptan esta primacia; por eso, admiten expresamente
que ningin Estado puede invocar normas de derecho intermo para justi-
ficar el incumplimiento o violacién de un tratado internacional (4).

Partiendo de estas ideas generales, en una referencia sintética conviene
que nos preguntemos cudl es el valor juridico de los tratados en el dere-
cho espaiiol. Pues bien, leyendo la Constitucién Espafiola afirmamos que
los tratados tienen un valor juridico infraconstitucional pero supralegal:

— Decimos que los tratados tienen un valor jurldico infraconsti-
tucional porque deben respetar las normas constitucionales. Si existe un
tratado que se oponga a la Constitucién y Espafia desea convertirse en
parte en ese tratado, primero ha de modificarse la Constitucién. Por eso
afirma el art. 95, 1° “La celebracién de un tratado internacional gque
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién exigird la previa revi-
sién constitucional” (5).

— Decimos que los tratados rienen un valor juridico supralegal,
porque son superiores a las leyes internas y ello tiene dos importantes
consecuencias:

1* Las normas de un tratado internacional no pueden ser modifica-
das ni derogadas ni suspendidas por ninguna ley interna, sino que deben
serlo por los procedimientos establecidos en Derecho Internacional, como
exige el art. 96, pdrrafo 1° de la Constitucién (6). No juega pues aqui
el viejo principio segiin el cual “la ley posterior deroga a la ley ante-
rior”.

Por lanto, si las normas insertas en un tratado no pueden ser dero-
gadas mis que por otras normas internacionales {convencionales o noj,
ello significa indudablemente el cardcter supralegal de los tratados. Este
cardcter debe ser respetado en todo caso por el legislador espafiol, salvo
que desee violar esta norma constitucional.

2* Las leyes intemmas de un Estado deben adecuarse a los tratados,
deben respetar lo que dicho Estado se ha comprometido a cumplir; si
no se produce ese respeto, Espafia viola la Censtitucién, viola el tratado
e incurre en responsabilidad intemacional.

(4) Art. 27 de Ia Convencién de Viena de 196% sobre el Derecho de los Tratados.
Si puede invocarse, en cambio, 12 violacién de normas de Derecho inlerno para conseguir
la nulidad de un iratade, cuando la violacidn sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental del Derecho interno (art. 46 de la citada Convencidn de Viena
de 1969).

(5) Ello se produjo ya en 1992, cuando se revisd el arr. 13 de la Constiwcion, para
adecuarle al Tratado de Maastricht.

(6) Aspeclo a analizar después, en el apariado TV.
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2. Especial importancia de los tratados de Derechos Humanes en la
Constitucién Espafiola

Existe ademds otro aspecto que resulta relevante en esta cuestion:
La especial importancia de los tratados de DH en la Constitucién Espa-
fiola. El art. 10, 2°, de la Constitucién observa que “las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce, se interpretarsn de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”.

Por tanto Espafia debe cumplir los tratados en los que sea parte;
pero, ademds la Declaracién Universal de Derechos Humanos (que no
es un tratado) y los tratados de DH obligatorios para Espana también
deben ser tenidos en cuenta a la hora de interpretar los derechos prote-
gidos por la Constitucién o las leyes.

(Cuil es la finalidad dltima del art. 10, 2° de nuestra Constitu-
cién? El evitar que los érganos espafioles {especialmente los tribunales)
interpreten los DH de un modo restrictivo y los limiten e incluso los
desnaturalicen.

E! Tribunal Constitucional espafiol ha aplicado el art. 10, 2°, de la
Constitucién en numerosas ocasiones; especialmente inieresante parece
la sentencia 113/1992 (7), en la cual -refiriéndose al art. 14, 5° del
Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos (8)— sefiala que esa
disposicién del Pacto constituye “un lfmite infranqueable a la libertad
de configuracién normativa del legislador”. Por tanto, dado su caricter
supralegal, los tratados limitan la libertad del legislador, a la hora de
actuar. Pues bien, en la Ley de Extranjeria el actual legislador ha fran-
queado o ha traspasado ese limite de una manera arbitraria.

Reaizando el valor del art. 10, 2°, de la Constitucién Espafiola, el
Tribunal Constitucional ha obsexrvado en numerosas ocasiones que los
DH deben imterpretarse teniendo en cuenta no solamente las normas de
la Declaracién Universal y de los tratados de DH obligatorios para Espaiia
sino también las decisiones de los 6rganos internacionales de proteccion,
que aplican esos tratados; con frecuencia, las mismas sentencias del Tri-
bunal Constitucional espafiol se apoyan en tales decisiones, especialmente
en las sentencias del Tribunal Europeo de DH (9).

(7 De 14 de Sepriembre de 1992, fundamento juridico 6.

(%) Que protege el derecho de todo condenade a apelar su condena ante un Lribunal
sUperior.

(9} Consulter Carlos F. PONCE MARTINEZ, Tribunal Constitucional y rratados de Dere-
chos Humanos, Egido Edilorial, Zeragoza 2002,
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III. LA APLICACI()N DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO
ESPANOL

En el epigrafe de aplicacién de normas internacionales, nos referi-
mos a la aplicacién por los érganos internos o estatales de costumbres
o tratados interpacionales; hablamos también de aplicacién de los actos
internos que adoptan las Organizaciones Internacionales, incluido el dere-
cho derivado de las Comunidades Europeas (10}

Cuando un Estado se halla vinculado u obligado per un tratado
internacional, todos sus 6rganos deben cumplirlo y debe aplicarse a todo
el territorio del Estado (salvo que expresamente el tratado indique lo
contrario, mediante la 1lamada “cldusula federal™).

Habra de observarse que (en general) la aplicacién de los tratados
internacionales plantea sobre todo dos grandes problemas: El primero
relacionade con la misma norma a aplicar, el segunde relacionado con
los Grganos competentes para aplicarta (11). Desde estas coordenadas,
examino las normas directamente aplicables y las no directamente apli-
cables; me centro después en la aplicacién de los tratados internaciona-
les por las CCAA.

1. Normas directamente aplicables y normas no directamente apli-
cables

Basdndonos en la mayor o menor concrecion de las obligaciones
que expresan, en los tratados internacionales diferenciaremos dos tipos
de normas: Las denominadas self-executing o directamente aplicables y
las not self-executing o no directamente aplicables.

Las primeras son aquéllas que no necesitan ningdn desarrollo legal
o reglamentario porque contienen mandatos directos y perfectamente
aplicables. Deben aplicarse pues tal como se hallen en los tratados. Y
deben aplicarse no solamente a las relaciones entre los poderes piibli-
cos, sino también a las relacicnes entre particulares y poderes piiblicos
o simplemente entre particulares, cuando se dirijan a ellos. Muchas de
las normas insertas en tratados de Derechos Humanos tienen sin duda
este caricter de normas directamente aplicables; por tanto, cuando un

(10) En dicho epfsrafe habria que incluir asirmismo la aplicacién de los principios
generales del derecho. A pesar de su trascendencia, paso por alto Ja aplicacién de aclos
internos de Organizaciones Internacionales; no obstanle, sobre todo del mencionado dere-
cho derivado de las Comunidades Europeas.

(11) Consultar C. GUTIERREZ EspaDA, Derecho Internacional Piblico, Trolia, Madrid
1995, pp. 641-645.
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Estado es parte en un tratado de DH, sus normas deben ser cumplidas
por todos (érganos del Estado y simples particulares) y pueden ser ale-
gadas ante los Tribunales internos, quienes evidentemente estdn obliga-
dos a aplicarlas.

Pero en los tratados encontramos asimismo normas no directamente
aplicables, que necesitan desarrollo para que puedan aplicarse; este desa-
rrollo habra de producirse en algunos casos por via normativa, mientras
en otros habrd de seguir la via simplemente administrativa. Pues bien,
ese desarrollo forma parte de la aplicacién de los tratados.

Que algunas normas convencionales necesiten desarrollo no quiere
decir que no tengan caricter obligatorio o vinculante para las partes; sig-
nifica que no pueden aplicarse, que no pueden ejecutarse s1 antes no se
completan. Obligan a las partes y precisamenie entre sus obligaciones
en estas circunstancias estd la obligacién de desarrollar esas normas.

En general, si algunas normas existentes en los iratados precisan
desarrollo legal, serd competente para efectuarlo el correspondiente
6rgano parlamentario; si necesitan desarrollo reglamentario, la compe-
tencia corresponderd al ejecutivo.

No obstante, en los Estados de estructura compleja (federales, regio-
nalizados, autonémicos), ello puede variar profundamente y dependeri
de la distribucién de competencias entre el Estado central y los entes
subestatales. Por tanto, si el tratado regula una materia que sea compe-
tencia del Estado central, serd éste el que proceda a su desarrollo; si la
materia, por el contrario, perienece al 4mbito competencial de una Comu-
nidad Auténoma, el érganc autendmico facultado para ello deberd ser el
que adopte las oportunas normas que desarrollen las normas convencio-
nales not self-executing.

Idéntica problemética surge en el momento de aplicar por via admi-
nistrativa las normas de un tratado. Si la competencia regulada corres-
ponde al Estado central, €l se encargard de esta aplicacién; pero si la
competencia pertenece a una Comunidad Auténoma, ésta debe aplicar
las normas de ese tratado.

2. La aplicacién de los tratades internacionales por las CCAA

Por otro lado, también ha de admitirse que las normas internacio-
nales responden, en general, a dos modelos normativos: Aquellas que
contienen obligaciones dirigidas tan sélo a regular las relaciones Inter-
nacionales de los Estados y las normas dirigidas a regular directamente
derechos y deberes de los particulares. Es claro que en el primer caso,
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las normas convencionales deben ser aplicadas sobre todo por los drga-
nos centrales del Estado; en el segundo caso, la aplicacion puede exi-
gir la intervencién de todos los érganos de] Estado (12), incluyendo pues
los de las CCAA.

Ello es as{ porque los Organos, competentes para la aplicacidn o
ejecucién de los tratados, los fija cada ordenamiento interno. En el caso
espafiol, hemos de afirmar por tanto gque las CCAA pueden intervenir
pues en la misma; su intervencién dependerd obviamente de la exten-
sién de sus competencias.

Efectivamente, aunque el art. 149, 1, 3° de la Constitucién Espa-
fiola atribuye las relaciones internacionales al Estado, la proyeccidn inte-
rior de los tratados puede afectar a las CCAA_ En esta direccitn es posi-
ble diferenciar ires aspectos de la aplicacién: El desarrolio legal de un
tratade internacienal por una CCAA, el desamollo reglamentario del
mismo y la ejecucién o aplicacién administrativa,

Muchos Estatutos de Autonomia atribuyen expresamente la aplica-
ci6n de los tratados intemacionales como una competencia de las CCAA;
ello sucede, por ejemplo, en el art. 32.2, del Estatuto de Andalucia, en
el art. 12.1, del Estatuto de Asturias, etc. El Estatuto de Autonomia de
Aragén, en su art. 40.4, afirma expresamente: “La Diputacién General
de Atagén adoptard las medidas necesarias para la ejecucion, dentro de
su territorio, de todos los tratados internacionales y actos normativos de
las Organizaciones Internacionales en lo que afecten a las materias pro-
pias de las competencias de la Comunidad Auténoma™.

En realidad, esta y similares atribuciones expresas tienen —como
escribe A. MANGAS MARTIN—~ un “valor meramente declarativo pues la
misma competencia de desarrello normalivo la tienen fodas las CCAA”
(13). Existan pues o no existan esas afirmaciones en los correspondien-
tes Bstatutos de Autonomia, todas las CCAA tienen competencia para la
aplicacién o ejecucién de un tratado en su ambito territorial si disponen
de la competencia en la maleria concreta regulada por el tratado.

Si el tratado necesita un desarrollo legal, serd generalmente el dérgano
parlamentario autonémico el que deba adoptarlo, aun cuando ¢l érgano eje-
cutivo autonérmico elabare el proyecto comrespondiente; si precisa un desa-
rrollo teglamentario, ello comrespenderd 2l drgano ejecutive autondmico.

(12) Ver Julio D. GonzALez Campos, Luis I SANCHEZ RODRIGUEZ ¥y MLP. ANDRES
SAENZ DE SANTaMARIa, Curso de Derecho Internacional Piblice, segunda edic, revisada,
Civitas, Madnad- 2002, p. 28%.

(13) En M. Diez pe VeLasCo, Instiiuciones de Derecho Inrernacionaf Piiblico, 13
edic., Tecnos, Madrid 2001, p. 204.
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En todo caso, si una Comunidad Auténoma carece de competencias
en una materia, no podrd aplicar ella por si misma los tratados interna-
cionales ni los actos normativos de las Organizaciones Internacionales;
ademds, si sus competencias son compartidas con el Estado central, debe-
rén aplicar los citados tratados y actos teniendo plenamente en cuenta
este aspecto.

Partiendo pues de las anteriores constataciones, puede afirmarse que
el sistema espafiol se ha decantado en la practica por respetar el reparto
de competencias entre el Estado y las CCAA en la proyeccién interna
de los tratados; entre la tesis centralista, que atribuiria la ejecucién o
aplicacién de los tratados internacionales al Estado central, considerando
este aspecto como parte de “las relaciones internacionales” (del art. 149,
1, 3°) y la tesis aufonomista, ha prevalecido la segunda {(14).

Si no se hubiese decantado por este respeto, el vaciamiento de con-
tenido de los Estatutos de las CCAA habria podido ser muy sencillo:
Primero el Estado central transferfa una competencia a las CCAA; en
segundo Jugar celebraba un tratado internacional sobre esa materia; des-
pués él mismo se encargarfa de la ejecucion del citado tratado. Con ello
se cerraba de nuevo el circulo y en la realidad volveria al Estado cen-
tral la competencia nominalmente transferida.

Existe pues un derecho de las CCAA de ejecutar o aplicar un tra-
tado internacional en su 4mbito competencial y territorial. Un derecho
que ha obtenido un reconocimiento inequivoco en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que se pronuncia de un modo muy claro desde
comienzos de la década pasada. Tiene una gran relevancia en fal sen-
tido la sentencia de 28 de Mayo de 1992 dictada en el caso de las Orde-
nes ministeriales sobre ganado vacuno en la cual se afirma textualmente:
“El Bstado no puede ampararse por principio en su competencia exclu-
siva sobre las relaciones internacionales (art, 149,1, 3°) para extender su
ambito competencial a toda actividad que constituya desarrollo, ejecu-
ci6n o aplicacién de la Constitucién y Tratados internacionales y, en par-
ticular, del Derecho derivado europeo. Si asi fuera, dada la progresiva
ampliacién de la esfera material de intervencion de la Comunidad Euro-

pea, habria de producirse un vaciamiento notable del 4rea de compe-

tencias que Ja Constitucién y los Estatutos atribuyen a las Comunidades
Auténomas” (15).

Finalmente ne hay que olvidar dos aspectos: .

(14) A. REMIRo BROTGNS Y OTROS, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid
1997, pp. 368-369.

(15) STC 7%/1992, FI 6.
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1° En muchas marterias el Estado dispone de la compelencia para
adoptar la legislacién bésica; en tal caso, la aplicacién de los tratados
internacionales por las CCAA deberd respetar esa legislacion bésica.

2 No debe ser ¢l conflicto competencial sino el principio de leal-
tad o de colaboracién el que debe presidir las relaciones entre las CCAA
y el Estado en esta y ofras materias (16).

IV. LA LEY DE EXTBANJERfA VIOLA TRATADOS VINCULAN-
TES PARA ESPANA

Entremos ahora en un examen comparative entre la Ley de Extran-
jerfa o Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (17)
y algunos tratados de DH en los que es parie Espafia.

Fl examen puede hacerse asimismo desde la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; pero dos razones empujan a seguir la via
convencional:

— En primer término, dada la naturaleza juridica de la Declaracion
Universal (que, aun cuando tenga una gran significacién y un enorme
valor juridico, como demuestra por ejemplo Ja lectura del art. 10,
2° de nuestra Constitucion, sigue sin ser un tratado internacional},
su obligatoriedad resulta bastante més difusa que la de los tratados.

— En segundo lugar, desde la perspectiva procesal no debe olvi-
darse que la Declaracién Universal carece de drganos encarga-
dos de la proteccién de los DH en ella proclamados.

El examen comparalivo, entre la Ley de Extranjeria y algunos tra-
tados internacionales de DH que obligan a Espafia, demuestra que un
importante nimero de normas de la mencionada Ley viola claramente
normas de esos tratados internacionales.

{16) Como mantiene reileradamente la jurisprudencia constitucicnal.

(17) Sigo, en esta maleria, la ponencia presenlada (en abrll de 2001) en el Semnina-
ro de Investigacién para la Par (de Zaragoza), limlada Los Derechos Humanos de fos
extranjeros en Europa: Entre el respero y la discriminacidn, cuyo lexto se halla en prensa-
La Ley Orgdnica 8/2000 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracién Social (BOE de 23 de diciembre de 2000) modifica la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero (BOE de 12 de encro de 2000); ¢l Real Decreto 864/2001, de 20 de Julio,
aprueba el Reglamento de Ejecucién de la Ley Orgénica 8/2000 (BOE de 21 de julic de
2001). El andlisis exhaustivo de la Ley y el Reglamento (con los lexlos legales anocladoes,
un complero esmdio de la legislacidn vigente y los formularios y los modeles) puede verse
en la obra (de gran interés tedrico y prictico y aclualizada a noviembre de 2001) de P
AGUELO NAVARRO ¥ A. AIVAREZ RODRIGUEZ, tilulada Normativa comeniada sobre Derecho
de Extranjerfa. Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001.
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En este examen comparativo me referité tan sélo a las contradic-
ciones directas, a los choques frontales entre normas de la Ley y nor-
mas de tratados internacionales. Esas normas son las siguientes {18):

— Fl art. 7 de la Ley, que protege la libertad de reunidn.

— Bl art. 8 que protege la libertad de asociacién.

— El art. 9 que nos habla del derecho a la educacién.

— Ei art. 10 que proclama el derecho al trabajo y a la seguridad
social. _

— El art. 11 que se refiere a la libertad de sindicacidn y de huelga.

— EIl art. 14 que tecoge el derecho 2 la seguridad social.

— EI art. 16, que recoge el derecho a la vida en familia, y

— El arl. 22, que reconoce el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Podemos hablar asi de cinco conjuntos de problemas: Las liberta-
des de reunién, asociacién y sindicacién y el derecho de huelga, por un
lado; el derecho al trabajo y a la seguridad social, por otro; el derecho
a la vida familiar, en tercer lugar, el derecho a la educacidn, en cuarko
término, y, finalmente, el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Analizaré primero la modificacion de normas de tratados interna-
cionales por la Ley de Extranjeria. Repasaré después los ires primeros
conjuntos de normas internacionales vinladas. Dejaré el derecho a la edu-
cacién y el derecho a la asistencia jaridica gratuita para revisarlos en el
apartado V.

1. La medificacién de normas de tratados internacionales por la Ley
de Extranjeria

Dice el art. 96, 1°, de nuestra Constitucién que “los tratados inter-
nacionales, vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo
podrédn ser modificadas, derogadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Dere-
cho Internacional”.

Precisamente analizando esta norma, escribe F. MARING MENENDEZ
que, “por mandato y remision de la Constitucion, las normas del Dere-
cho Internacional propias de ese dmbito del “Derecho de los Tratados”

{18) Consultar mi estudio titulado La Ley de Extranjerfa viola directamente cinco
tratados internacienales que vinculan a Espaia, El Vuelo de lcaro, n® 2-3, 200152002,
pp. 237 y ss.
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obligan a todos los dérganos del Estado espafiol cuyos poderes sélo se
ejercen constitucionalmente si aplican las normas y procedimientos espe-
ciales establecidos por el Derecho Internacional. Por lo tanto, una ley
interna espaficla no puede producir ¢l efecto juridico de la inaplicacidn
{menos adn el de la “expulsién™ del ordenamiento juridico} de una norma
convencional “centradictoria” con ella, que esté internacicnalmente en
vigor para Espafia y haya sido regularmente publicada™ (19).

Abundado en la misma direccién puede afirmarse —en palabras del
Dictamen de la Subcomisién de Extranjeria del Consejo General de la
Abogacia Espafiola— que "donde la Constitucién y los Tratados interna-
cionales no distinguen, la Ley (por muy Orgénica que ésta sea) no puede
distinguir” (20).

;Ha respetado el legislador espaifiol esta prescripcién censtitucional
en este caso o se ha “olvidado” de la misma? El legislador espaiiol se
vale de Ja técnica de la restriccidn de derechos a los extranjeros indo-
cumentados o insuficieniemente documentados; a wavés de dicha técnica,
modifica unilateralmente normas insertas en tratados internacionales que
obligan o vinculan a Espafia. De esa manera se produce, simultdnea-
mente, la violacion del art, 96, 1°, de nuestra Conslitucién, y de los tra-
fados internacicnales cuyas obligaciones son exigibles a Espafia.

En otras palabras, alli donde los tratados internacionales dicen
“todos” o “todas las personas tienen derecho a...”, el legislador espafiol
ha dicho: “Sélo los residentes...”, o sea s6lo los que se hallen legal-
mente en territorio espafiol tienen ese derecho.

En realidad, el legislador espafiol {desde una visidén anacrdnica, loca-
lista e inadmisible juridicamente) se ha olvidade de un principio bdsico
en Derecho, el que exige la interpretacidn de los tratados intemaciona-
les desde la buena fe. La Convencidn de Viena de 1965 sobre el Dere-
cho de los Tratados (entre Estados), que también obliga a Espafia, exige
esa interpretacién de buena fe en su art. 31, 1°. Pues bien, si Espafia
hubiese respetado este principio, ello se habria notado inequivocamente
en la redaccién de la Ley de Extranjeria.

Un ejemplo inequivece de este olvide se halla en el caso n® 2121,
que surge como consecuencia de la queja interpuesta en marzo de 2001

(19} Perecho Internacional Piblico (Parte General}, lercera edic, revisada, Trotla,
Madrid 1999, p. 575.

(20) Dictamen de la Subcomision de Extranjeria del Consefo General de fa Aboga-
cia Espafola acerca de la posible inconstiiucionalidad de determinados aniculos de la
Ley Orgdnica 322000, de 22 de diciembre, que reforma la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, texio en la pigina web del Real e Ilustre Colegio de Abogades de Zaragoza
(htip:/fwww.reicaz. es/extranjeria), p. 4
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contra el Gobiemno de Espafia por el Secretaric Geperal de la Union
General de Trabajadores (UGT). Esa queja ha sido analizada por el
Comité de Libertad Sindical de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT), concluyendo en marzo de 2002 que Espafia viola el Con-
venic n° 87 de la OIT (21). El art. 2 del Convenio n® 87 de la OIT
afirma textualmente: “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna
distincién y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicidn de observar los estatutos de las
mismas”.

En la misma direccién, el art. 1 del Convenio n° 98 observa que
“los irabajadores deberdn gozar de adecuada proteccién contra todo acto
de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en rela-
cién con su empleo”. Diferenciar entre trabajadores extranjeros docu-
mentados e indocumentados no es desde luego la adecuada proteccién
contra la libertad sindical sino una clara discriminacién prohibida por
este Convenio.

La respuesta del Gobierno espafiol a la queja presentada por la
UGT, segun el informe definitivo del Comité de Libertad Sindical, no
deja lugar a dudas de esta modificacién unilateral de normas insertas
en un Convenio. La respuesta contiene los siguientes aspectos de gran

relevancia:

1° Segiin ¢l Gobierno, “en realidad, lo que hace la Ley 8/2000 es
clarificar la sitnacién de los extranjeros que se encuentran legalmente en
Espafia respecto a los que no lo estén... El Gobierno especifica que si
se' restringen los derechos de los extranjeros ilegales no es porque son
exiTanjeros, sino precisamente porque son ilegales” (22). Formalmente
por tanto no se les ha privado de su condicién de personas...

2° El extranjero ilegal, “si bien en su condicién de persona y, como
tal, es titular indiscutible de derechos y libertades, por su condicion de
jlegal se aleja sin embarge de la ordenacién juridica que en las socie-
dades actuales le permitiria el ejercicio y la efectividad de tales dere-
chos". En otros términos, el extranjero ilegal indiscutiblemente tiene esos
derechos pero indiscutiblemente no puede ejercerlos.

A estas alturas de la evolucién juridica, en un Estado de Derecho,
resulta ocioso recordar que, quien no puede ejercer un derecho, real-

(21} Agradezco al Area de Migraciones de la UGT (Comisidn Ejecutiva Confederal)
el envio tanto del exio de la queja como del Informe Definjtive del Comilé de Liberiad
Sindieal.

(22) Aparlado 556 del Informe Definifivo para esta y la siguiente cila lexinal.
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mente carece de €l, realmente no lo tiene. Lo contrario supone efectuar
ronaniobras juridicas tal vez de gran efectismo politico pero de nula vali-
dez en Derecho; estas maniobras no solamente desprestigian a quien las
efectiia, sino que también redundan en inseguridad juridica y en des-
prestigio de todo el Derech:.

3° Entramos de lleno en la problemdtica del art. 96, 1°, cuando ¢n
su respuesta el Gobierno afirma lo siguiente: “El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que los pafses,
teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia
nacional, podrén determinar en qué medida garaniizardn los derechos
econdmicos recenocidos en el Paclo a personas que no sean nacionales
suyos” (23). Pues bien, acudamos ahora al citado Pacto; su art. 2, parrafo
3 observa textualmente: “Los paifses en vias de desarrollo, teniendo debi-
damente en cuenia los derechos humanos y su economia nacional, podran
determinar en qué medida garantizardn los derechos econdmicos reco-
nocidos en el presente Pacto a persenas que no sean nacionales suyos™.

Comparando la respuesta espafiola y el texto del art. 2, parrafo 3°,
ambos literalmente transcritos, se observa cdmo Espafia se autcjuzga pais
en desarrollo o el asesor juridico y el redactor de -esta respuesta modi-
fican unilateralmente el Pacto, que obliga a Espaiia (24). Esta interpre-
tacién de dicha norma del citado Pacto Internacional realizada por uno
de mnuestros estudiantes de Derecho supone sin duda un claro e irrevi-
sable motive de suspenso; cuando aparece en la respuesta oficial de
Espafia, provoca perplejidad, constermacién, preocupacion, etc.

Finalmente habremos de recordar que el Comité de Libertad Sindi-
cal reitera que la dnica excepcidn a la libertad sindical de todos los tra-
bajadores la contiene el art. 9 del Convenio n® 87 "y se refiere a las
fuerzas armadas y a la policia. Por tanto, a juicio del Comité, todos los
trabajadores, salvo los contemplados en esta (nica excepcién, estan ampa-
rados por el Convenio n® 877 (25).

2. La Ley no respeta las libertades de reunién, aseciacién y sindi-
cacién ni el derecho de huelga de los inmigrantes

La Ley de Extranjeria dice en sus arts. 7, 8 ¥ 11 que los extran-
jeros disfrutarin del derecho de reunidn, de asociacién, de sindicaci6n
y de huelga pero afiade una limitacidn juridicamente inaceptable: Afirma

{23) Apartado 55B del Informe Definitivo det Comité de Liberiad Sindical.
{24) Ralificado por Espaifia, lexto publicado en el BOE de 30 de abril de 1977.
(25) Apartado 561 del Informe Definitivo,
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que estos derechos los extranjeros “sdlo podrdn efercerlos cuando obten-
gan auforizacién de estancia o residencia en Espafia”.

En otras palabras, segin los tratados todas las personas tienen estos
tienen esos derechos pero las personas indocumentadas o las msuficien-

temente documentadas no pueden ejercerlos hasia que no tengan los

documentos exigidos por el Derecho espafiol. Por tanto esas personas
carecen realmente de tales derechos, han sido privadas de ellos por la
Ley de Exiranjerfa.

Comparemos ahora esas normas con la Convencién Europea de DH,
adoptada en 1950 en el Consejo de Europa y completada mediante 12
protocolos adicionales. Su art. 11 protege las libertades de reunidn y
asociacidn, observando: “Toda persona tiene derecho a la libertad de reu-
nién pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el derecho de fun-
dar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismes para la defensa de
sus intereses”.

Pues bien, el art, 11 de la Convencién europea permite que estos
derechos se restrinjan pero cumpliendo las siguientes cuatro condiciones:

— Que las resticciones se prevean en la Ley; esta condicidn (el
criterio de la legalidad) la cumple la Ley de Extranjerfa.

— Que las restricciones sean “necesarias en una sociedad demo-
critica”; estamos asi ante la conjugacién del criterio de la nece-
sidad y del criterio de la sociedad democritica. Desde luego
privar de los derechos de reunién, asociacidn, sindicacidn y
huelga a algunos extranjeros ni es una medida “necesaria” ni
resulta admisible “en una sociedad democritica”; por el con-
trario, ha de conceptuarse claramente como una medida inne-
cesaria y antidemocritica.

— Que las restricciones sean proporcionadas al fin perseguido; nos
encontramos ahora con €l criterio de la proporcionalidad. Resulta
claro que el fin fltimo perseguido por la Ley de Extranjeria es
el de evitar la inmigracién ilegal; pues bien, ese fin no puede
ser logrado mediante la privacién individual de estos derechos
a los extranjeros indocumentados o insuficientemente documen-
tados. La proporcion entre ese fin y la medida adoptada (la vio-
lacién de unos DH atribuidos a todas las personas) no existe.

— Que las restricciones obedezcan a motivos como la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la pre-
vencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral o la
proteccién de los derechos y libertades de los demds; he aqui el
criterio de la motivacién. Tampoco parece razonable que se ale-
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gue uno de estos motives para privar de estos derechos a los
extranjeros indocumentados o insuficientemente documentados.

No puede olvidarse en la misma direccién el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966, cuyo arl. 22, pérrafo 3°, también
protege estos derechos. Por otro lado destacar¢ gue el art. 8 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales también
protege “el derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al
de su eleccién™; y si el citado Pacto dice “toda persona”, ese derecho
se atribuye a toda personma, nacional o extranjera, documentada o indo-
cumentada. Finalmente, si analizamos el problema desde la perspectiva
de la Organizacién Internacional del Trabajo, habrd que recordar el Con-
venio n° 87, antes examinado, cuya violacién ha sido constatada por el
Comité de Libertad Sindical de la OIT.

Por lo tanto, la Ley de Extranjerfa (en sus arts. 7, 8 y 11) viola
claramente }a Convencién Europea de DH, ambas Pactos Internaciona-
les y el Convenio n°® 87 de la OIT.

3. La Ley no respeta su derecho al frabajo y a la seguridad social

Otra norma de la Ley de Extranjeria inequivocamente impugnable
desde la perspectiva de los tratados de DH que obligan a Espafia es la
contenida en su art. 10. Dice su parrafo 1% “Los extranjeros, que rei-
nan Jos requisitos previstos en esta Ley Orgénica y en las disposiciones
que la desarrollen, tendrdn derecho a ejercer una actividad remunerada
por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al Sistema de la Seguri-
dad Social, de conformidad con la legislacién vigente”. Se afirman ahora
dos derechos: El derecho al trabajo y el derecho a la seguridad social.

Respecto al derecho al trabajo, comparando esta norma con el art.
6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, comprobaremos asimismo el choque frontal entre ambas. El art. 6 de
este Pacto sefiala: “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el
derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona de tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar este derecho”.

Tampoco hace falta poseer grandes conocimientos juridicos ni una
especial técrica interpretativa (sino interpretar la citada norma dando a
sus términos su sentido corrente y desde la buena fe) para cbservar que
este derecho se atribuye en el Pacto a toda persona, nacional o extran-
jera, documentada suficientemente o no.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales afirma ademés que los Estados partes deben tomar medidas ade-
cuadas para garantizar ese derecho; privar de €] a los trabajadores extran-
jeros indocumentados o insuficientemente documentados no es desde
juego una medida adecuada para garantizar este derecho, sino un modo
de soslayar los compromisos adquiridos en el Pacto. Luego también en
este aspecto Espafia viola inequivocamente sus obligaciones internacio-
nales asumidas mediante un tratado.

Respecto al derecho a la seguridad social, }a Ley también lo atri-
buye tan s6lo a los extranjeros residentes, en el citado art. 10 y en el
art. 14. Pues bien, ambas normas violan el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, cuyo art. & sefiala que “los Esta-
dos partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona 2
la seguridad social, incluso al seguro social,

No obstante, habri de recordarse que el art.14 de la Ley de Extran-
jeria tan sélo viola obligaciones internacionales asumidas convencional-
mente por Espafia en sus apartados 1° y 2°. El apartado 3°, por el con-
trario, respeta tales obligaciones pues atribuye a todas las personas
(“cualquiera que sea su situacién administrativa”) el derecho a los ser-
vicios y prestaciones sociales bdsicas.

4, La Ley no respeta el derecho a la vida familiar de los inmigran-
tes

El art. 16, parrafo 1°, de la Ley de Extranjeria sefiala que “los
extranjeros residentes tienen derecho a la vida en familia y a la intimi-
dad familiar en la forma prevista en esta Ley Orgénica y de acuerdo
con los Tratados internacionales suscritos por Espafia”. Nos encontramos
nuevamente ante una norma muy curiosa:

— Cita los tratados internacionales que Espafia debe aplicar;
— Pero realmente viola los mismos tratados que cita y que debe-
ria aplicar.

La violacién se produce al afirmar que s6lo los extranjeros resi-
dentes tienen derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar;
segilin el legisiador espafiol, los no residentes carecen pues de lan ele-
mentales derechos.

Muy distinta es la posicién de los tratados internacicnales de DH
que obligan a Espada; leyendo por ejemplo el art. 8, parrafo 1° de la
Convencién Europea de DH, podremos comprobar cémo “toda persona
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tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia”. Por tanto, ese derecho corresponde a toda per-
sona, sea nacional o extranjera, documentada o indocumentada.

En !a misma direccién puede aducirse el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 17) y la Convencién de Derechos del
Nifio (arts. 8 y 16).

Al no respetar Espafia sus obligaciones asumidas mediante tratados
internacionales, otra vez se produce pues el choque frontal que analizo
en el presente estudio.

V. LAS CCAA DEBEN APLICAR LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES VINCULANTES PARA ESPANA

Indudablemente los DH constituyen. el dnico patrén juridico aplica-
ble a los inmigrantes en un Estado de Derecho; pero la Ley de Extran-
jeria no aplica este patr6n, sino que viola cinco tratados intemacionales
de DH que obligan o vinculan a Espafia.

Tras el examen comparativo que he efectuado, puede constatarse
que ocho normas de la Ley de Extranjerfa violan directamente algunas
obligaciones asumidas por Espafia mediante tratados de DH; la Con-
vencién Europea de DH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, la Convencién de Derechos del Nifio y el Convenio n® 87
de la OIT estin directamente afectados por dicha violacidn.

Desde el Derecho Constitucional espafiol puede afirmarse que, si
surge un choque o una contradiccion entre una ley y una norma inserta
en un tratado que vincule a Espaiia, prima el tratado y la ley interna
debe adecuarse o adaptarse al tratado, no al revés.

Estas premisas, suficientemente explicitadas, nos permiten analizar
a continuacién dos aspecios: La obligacién de las CCAA de aplicar (en
el 4mbito de sus competencias) los tratados internacionales que obligan
a Espafia y dos ejemplos concretos (educacion y asistencia juridica gra-
tuita) donde —dada la distribucién de competencias entre el Estado y las
CCAA- puede plasmarse esa obligacién.

1. Las CCAA estén obligadas a aplicar los fratados internacionales
en el ambito de sus competencias

Numerosos Estatutos de Autonomia atribuyen a las CCAA compe-
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tencias de ejecucién en materia laboral. Asi sucede por ejemplo con el
art. 12, apartado 10 del Estatuto de Asturias, con el art. 26, apart. 11
del Estatuto de Cantabria, el art. 33, apart. 11 del Estatuto de Castilla-
La Mancha, el art. 36, apart. 10, del Estatuto de Castillay Ledn o el art.
39, 2°, del Estatuto de Aragon.

En dichos Estatutos suele afirmarse que corresponden al Estado
“todas las competencias en materia de migraciones interiores y exterio-
res”. Obviamente sobre las migraciones exteriores inciden en muchas
ocasiones tanto normas internas como internacionales.

Partiendo de esas previsiones estatutarias, habremos de preguntar-
nos qué aspectos inciuyen las migraciones exteriores. Pues bien, una
interpretacién racional y de buena fe de tales normas estatutarias si parece
légico que incluya, entre otros, aspectos como la entrada de extranjeros
o la salida de los mismos. Pero la misma interpretacién racional y de
buena fe no puede incluir en las migraciones exteriores el trato que
Espafia debe dar a los extranjeros que se hallen ya en ferritorio espa-
fiol; tampoco puede afirmar que ese trato debe ser distinto al que exi-
gen los tratados internacionales de DH.

Situdndonos en el terreno de los tratados internacionales, queda muy
claro que las CCAA (gue también estfn obligadas por los tratados que
vinculan a Espafia) deben aplicarlos en el dmbito de sus competencias.
Como es obvio, Jas CCAA deben actuar dentro del marco de sus com-
petencias o poderes; no pueden superar dicho marco porque violarian las
normas que les resulten aplicables.

Al examinar la Ley de Extranjeria nos encontramos con un pro-
blema: Competencias de las CCAA que se hallan reguladas a la vez por
leyes internas y por tratados internacionales y contradiccion entre la Ley
de Extanjeria y diversos tratados internacionales que vinculan a Espafia.

Del caricter superior (o cardcter supralegal, antes examinado) de las
normas insertas en los tratados internacionales sobre las leyes internas
debe concluirse que las CCAA estan obligadas a aplicar dichos tratados
internacionales incluso en el supuesto de que una ley interna los con-
tradiga, esté en oposicién con ellos, los viole. Asi lo exige la minima
coherencia del propio ordenamiento interno espaiiol.

2. Educacién y asistencia juridica gratuita como ejemplos
Apliquemos ahora esta conclusién a la Ley de Extranjeria en dos

terrenos concretos; Los tratados de Derechos Humanos que protegen el
derecho de todas las personas a la educacidn y los que protegen el dere-
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cho de todas las personas sin recursos econémicos a la asistencia juri-
dica gratuita.

A) Las CCAA deben aplicar los tratados internacionales que prote-
gen el derecho de todos a la educacién

Avancemos ahora hasta una hipé6tesis: La Comunidad Auténoma X
tiene competencias en materia de educacién. Pues bien, de acuerde con
las bases sentadas con anterioridad, dicha Comunidad Auténoma estd
obligada a aplicar los tratados internacionales que vinculen a Espafia. 51
no lo hace, ello acartea una doble consecuencia (que examinaré des-
pués): Viola el Derecho espafiol y hace que Espaiia incurra en respon-
sabilidad internacional.

En cuanto al derecho a la educacién, la Ley de Extranjeria dice en
el parrafo 1° de su art. 9: “Todos los extranjeros menores de 18 afios
tienen derecho y deber a Ja educacién en las mismas condiciones que
los espaifioles, derecho que comprende el acceso a una ensefianza bisica,
gratuita y obligatoria, a la obtencién de la titulacién académica corres-
pondiente y al acceso al sistema ptblico de becas y ayudas”.

Esta norma respeta perfectamente las previsiones de los tratados de
DH que vinculan a Espafia; cumple sin tacha alguna los tratados inter-
nacionales que obligan a Espafia. Tal respeto o intachable cumplimiento
se produce porque dicha norma parte de la no discriminacién entre espa-
fioles y extranjeros y concede a todos el mismo derecho a la educacién

bdsica.

Pero el pamafo 3° de este mismo art 9 de la Ley nos dice: “Los
extranjeros residentes tendrin derecho a la educacién de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles”. Si revisamos
atentamente este parrafo 3°, comprobaremos que esta norma abre la ense-
fianza mo obligatoria finicamente a los extranjeros residentes legalmente,
privando de la misma a los indocumentados o insuficientemente docu-

mentados.

El parrafo 3° del art. 9 choca directamente con Ires tratados vincu-
lantes para Espafia: La Convencién Europea de DH, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion
de Derechos del Nifio.

La Convencién Europea de DH recoge en su Protocolo adicicnal n®
1 (que también obliga a Espafia) la siguiente afirmacién: “A nadie se Ie
puede negar el derecho a la instruccién” (art. 2}.

Fl art. 9, 3°, de la Ley de Extranjeria resulta a la vez claramente
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incompatible con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, de 1966 El art. 13 de este Pacto, parrafo 2°, aparfado
¢), indica: “La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a
todos, sobre la base de Ja capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la
ensefianza gratuita”. Pues bien, ese “todos” engloba a todas las perso-
nas que se hallen en el territorio de un Estado o sea bajo la jurisdic-
ci6n de éste; y no permite excluir a los indocumentados ni a los insu-
ficientemente documentados.

Por ofra parie, la Convencion de Derechos del Nifio, que también
obliga a Espaifia, en su art. 28, pirrafo 1°, apartado ¢}, atribuye el dere-
cho de acceso a la ensefianza superior a todos, sobre la base de la capa-
cidad de cada persona. De nuevo queda clara la incompatibilidad entre
la Ley de Extranjerfa y los tres tratados citados, que obligan a Espafia.

B) Las CCAA deben aplicar los tratades internaciomales que prote-
gen el derecho de todas las personas sin recursos a la asistencia
juridica gratuita

El derecho a la asistencia juridica gratuita significa que nadie puede
quedarse sin defensa ante los tribunales parque carezca de recursos eco-
némicos. Si una persona no tiene recursos, los Estados pomen a su dis-
posicién un abogado de oficio.

El pérrafo 1° del art. 22 de la Ley de Extranjeria dice que los
extranjeros, que se hallen en Espafia y carezcan de recursos, tienen dere-
cho a la asistencia jurfdica gratuita en los procedimientos administrati-
vos o judiciales que puedan conducir a la denegacidn de su entrada, a
su devolucién o a su expulsién; tienen el mismo derecho en los pro-
cedimientos relativos al asilo. Si no comprenden o no hablan la lengua
oficial que se utilice en el procedimiento, también tienen derecho a un
intérprete.

Este parrafo no suscita ningGn problema de compatibilidad con los
citados tratados de DH. Pero el derecho a la asistencia juridica gramita
y a un intérprete s6lo lo extiende la Ley de Extranjeria a todos en esos
cuatro casos (denegacién de entrada, devolucién, expulsién y asilo).

¢+ Qué sucede con la asistencia juridica gratuita en otros casos? Sucede
que el art. 22, en su pamrafo 2°, lo extiende s6lo a los residentes, a los
documentados, que prucben insuficiencia de medios econémicos. Sin
embargo, los indocumentados o los insuficientemente documentados no
disfrutan de ese derecho y aqui surge de nuevo el choque frontal con
normas internacionales.
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La Convencién Europea de DH,-en su art. 6, sefiala que toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea oida por un rribunal independiente
e imparcial y a defenderse por sf misma o mediante un defensor y “si
no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido pratuitamente por un
abogado de oficio” (parrafo 3°, apartado c). En similares términos se
expresa el art. 14, parrafo 2°, apartado d), del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que protege el derecho de toda persona “a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
para pagarlo”.

Ese derecho a la asisiencia juridica gratuita lo tienen pues todas las
personas, segiin los dos tratados internacionales. Pero el legislador espa-
iiol no asume los claros términos de los tratados internacionales; por el
contrario, modifica el contenido de esos tratados, de sus disposiciones.
Por tanto, el art. 22, parrafo 2°, de la Ley de Extranjeria viola directa-
mente dichos tratados.

Conectemos ahora estos tratados internacionales con las competen-
cias de determinada Comunidad Auténoma. Si ésta tiene competencias
en asistencia juridica gratuita y no la ofrece a todas las personas que
carezcan de recursos econdmicos, sea cual fuere el asunto por el que se
hallen ante los tribunales y sea cual fuere su situacién administrativa en
Espaiia (espafioles, extranjeros documentados, extranjeros indocumenta-
dos o insuficientemente documentados), ello acarrea una doble conse-
cuencia: La citada Comunidad Auténoma viola el Derecho Espaiiol y
hace que Espafia incuwrra en responsabilidad internacional.

V1. UNA CONCLUSION BIDIMENSIONAL

Del anterior desarrollo podemos extraer una conclusién bidimensio-
nal. Una de las dimensiones se orienta hacia !as mismas CCAA; la otra
se dirige hacia el Estado. Cabe concluir en concreto que:

1° Si tas CCAA no aplican los tratados internacionales vinculantes
para Espafia o los aplican de modo incompleto o inadecuado, violan el
Derecho Espaiiol;

29 Ademdés dicha violacién —en cuanto supone una violacién de un
tratado internacional— implica la responsabilidad internacional de Espaiia.

1. Las CCAA violan el Derecho espaiol si no aplican los tratados
internacionales vinculantes para Espaiia

Se produce en primer lugar la violacién del Derecho Espaiiol por

343




ANGEL Q. CHUECA SANCHO

parte de la o de Jas CCAA afectadas. En esta direccion no deberemos
olvidar que (segin nos dice el art. 96, 1°, de la vigente Constitucién
Espafiola) “los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento
intemo”, o sea del Derecho Espaiiol.

Desde luego, cuando los Tratados internacionales forman parte del
ordenamiento interno, obligan a todos los sujetos afectados por. sus nor-
mas, deben ser cumplidos por todos ellos, ya sea el Estado central, las
CCAA, los ayuntamientos, los simples particulares, etc.

Como se deduce de tode lo anterior, desde la perspectiva del Dere-
cho Internacional Publico, 1a obligacién de que las CCAA apliquen (siem-
pre en su &mbilo competencial) los tratados internacionales vilidamente
celebrados por Espaiia subsiste incluso en el caso de Leyes internas con-
tradas o “contradictorias” con dichos tratados, como la Ley de Exman-
jerfa; en tal hipdtesis el cardcter supralegal de las normas insertas en
Jos tratados hace que las primeras primen sobre jas normas internas,
sobre todas las normas internas.

2. Espaiia incurre en responsabilidad infernacional

La inaplicacién o la aplicacién incompleta o inadecuada de los cita-
dos tratados internacionales por una Comunidad Auténoma tiene ademds
otra dimensién: Espafia incurre en responsabilidad internacional.

Debe quedar claro que quien incurre en la citada responsabilidad
internacional es Bspafia, no la correspondiente Comunidad Auténoma. En
realidad, esta dltima no tiene subjetividad internacional y por tanto no
puede actuar en ¢l ambito internacional (26), no puede incurrir en res-
ponsabilidad internacional. Pero sus actos, en ¢l Ambito Internacional, si
forman parte de los actos de Espafia, que puede incurmir en responsabi-
lidad internacional por un acto de uno de sus érganos, sea cual fuere su
posicién en el organigrama intermo espafiol,

En estos momentos, la institucién clasica de la responsabilidad inter-
nacional no afecta o funciona tdnicamente en las relaciones entre Esta-
dos. Por el contrario, en el actual Derecho Internacional Piiblico la vio-
lacién de un tratado internacional a veces puede ser alegada por

(26) Problema distinto es hasta dénde liega ese smbilo internacional. El Tribunal
Conslitucional, en su sentencia 165/1994, de 26 de mayo, ba indicado que “enando
Espafia acnia en el dmbito de las Comunidades Eurcpeas, lo estd haciendo en una estruc-
lura jurfdica que es muy dislinta de la rradicional de las relaciones inlernacionales...es
indudable que (las CCAA) poseen un interés en el desarrollo de esa dimensién comu-
nitaria” (EJ. 4}.
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particulares (personas fisicas o juridicas) ante un drgano internacional,
como los que protegen los Derechos Humanos; de esa forma, en algu-
nos casos cabe la presentacién de auténticas quejas, demandas o recla-
maciones de particulares contra Estados ante érganos inlernacionales.

Si una Comunidad Auténoma no aplica la Convencién Europea de
Derechos Humanos (en concreto el derecho de todas las personas a la
asistencia juridica gratuita o el derecho de todas las personas a acceder
a la educacién, incluida 1a educacién superior), Espafia incurre en la
mencionada responsabilidad internacional y puede ser llevada ante el Tri-
bunal Buropeo de DH, por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacién (art. 34 de la Convencidn), corriendo entonces un uy serie
riesgo de ser condenada por el citado Tribunal.

En ese caso concreto, la condena pierde el caricter tedrico que algu-
nos especialistas en Derecho Interno le atribuyen, reduciéndola ai terreno
de las Relaciones enire Estados. Estaremos por el contrario ante rela-
ciones entre particulares (espafioles o no} y Espafia, y en numerosos
casos tales relaciones tendrdn unos efectos econdmicos clavamente per-
ceptibles: El Estado demandado (Espafia) puede ser condenado mediavte
sentencia {evidentemente obligatoria) a pagar determinadas cantidades
econdmicas.

Por tanto, la inaplicacién o la aplicacién incompleta o inadecuada
de un tratado intermacional (vinculanie para Espafia) por una Comuni-
dad Auténoma, que actiie en el marco de sus competencias, produce unos
efectos bien definidos como son la viclacién de nuestro Derecho Interno
y la responsabilidad internacional de Espaiia.

Completando el panorama pero en un terreno en el cual las CCAA
carecen de competencias y éstas corresponden al Estado, también habré
que recordar que Espafia ha incurrido ya en responsabilidad internacio-
nal al adoptar una Ley de Extranjerfa que viola directamente tratados
internacionales. El Comité de Libertad Sindical de la OIT, en su Informe
Definitivo en el caso n® 2121 {antes citado), observa que Espafia debe
tener en cuenta “el art. 2 del Convenio n° 87, en virtud del cual los
trabajadores, sin ninguna distincion, tienen el derecho de afiliarse a las
organizaciones que esiimen oportunas”. Casos similares pueden volver a
plantearse ante otros érganos internacionales de proteccion de DH.
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